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1) Nr. X: Feitelijke band bij nareizende kinderen

2) Zin voor het overzicht opgenomen uitspraken (inleiding)
In deze uitspraak neemt de Afdeling geen afscheid van de waterscheiding tussen asiel en regulier. Tevens blijkt uit deze uitspraak dat het gegeven dat kinderen bij andere familieleden tijdelijk wonen niet doorslaggevend is bij de toetsing van de feitelijke gezinsband. De intentie van de ouders, de omstandigheden rondom de vlucht en de consequenties hiervan voor kinderen dienen ook in de afweging te worden meegenomen.
  
3)	Trefwoordenregister
Feitelijke band; nareis; kinderen; afgeleide vluchtelingenstatus; waterscheiding.
 
4)	Artikelenregister
Artikel 8 EVRM; artikel 29, lid1 sub e Vw 2000; Vc 2000, C2/6.1.
 
5)	Instantie, datum, nummer van de uitspraak en de samenstelling
Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State 5 oktober 2011, nr. 201008478/1/V2 (mrs. Lubberdink, Van Loon, Visser)

6) Cursief
Door te overwegen dat het begrip 'feitelijke gezinsband' uit artikel 29, eerste lid, aanhef en onder e, van de Vw 2000, overeenkomstig artikel 8 van het EVRM uitgelegd dient te worden, heeft de rechtbank niet onderkend dat het bijzondere karakter van de in artikel 29, eerste lid, aanhef en onder e, van de Vw 2000 neergelegde toelatingsgrond en de inbreuk die daarmee op de algemene systematiek van de Vw 2000 is gemaakt, meebrengen, dat de reikwijdte van deze bepaling beperkt dient te worden opgevat, in die zin dat geen nadere afweging in het kader van artikel 8 van het EVRM dient plaats te vinden dan de afweging die reeds in deze bepaling ligt besloten.
Uit de geschiedenis van de totstandkoming van artikel 29, eerste lid, aanhef en onder e, van de Vw 2000 volgt dat de wetgever met het opnemen van deze bepaling heeft beoogd uitvoering te geven aan paragraaf 186 van het UNHCR-Handbook, volgens welke de regel dat gezinsleden van vluchtelingen in aanmerking kunnen komen voor een afgeleide vluchtelingenstatus niet alleen opgaat, indien de gezinsleden op hetzelfde moment moeten vluchten, maar ook indien het gezin tijdelijk is opgebroken door de vlucht van een of meer van de gezinsleden. In dat geval wordt de feitelijke gezinsband niet als verbroken beschouwd.
De minister heeft onvoldoende gemotiveerd dat en waarom het gezin niet door de vlucht van referent tijdelijk is opgebroken. Het enkele feit dat de vreemdelingen bij de moeder van hun vader zijn achtergebleven en in Egypte nimmer samen hebben gewoond met referent en zijn nieuwe partner is daartoe onvoldoende.

7)	Uitspraak





1.In een brief van 6 juli 2011 informeert minister G. Leers de Tweede Kamer over resultaten die geboekt zijn met de invoering van maatregelen om fraude en misbruik in het nareisbeleid door Somalische asielzoekers aan te pakken. De duidelijkste trend die zich voordoet volgens de minister is de sterke daling van het inwilligingspercentage van de mvv-aanvragen van Somalische vreemdelingen voor nareis sinds de maatregelen zijn ingegaan. De minister concludeert uit recente cijfers betreffende de daling van de asielinstroom dat er niet alleen een goede aanleiding was om gehanteerde aanpak tegen fraude in te voeren maar ook dat de genomen maatregelen effectief zijn gebleken. (Tweede Kamer, vergaderjaar 2010–2011, 19 637, nr. 1439, p. 1 en 3) Opvallend is dat de minister geen empirische informatie over de omvang van misbruik bij de toelating van kinderen die door genomen maatregelen wordt bestreden, noch hoe die maatregelen zijn geslaagd in de bestrijding van vermeend misbruik. Een van bedoelde maatregelen houdt in dat vaker wordt tegengeworpen dat een kind feitelijk niet langer tot het gezin van referent behoort, als er aanwijzingen zijn dat het kind opgenomen is in een ander gezin. (Tweede Kamer, vergaderjaar 2010–2011, 19 637, nr. 1439, p. 2) Deze maatregel vormt het onderwerp van de onderhavige zaak.

Feiten, procedure en juridische vragen 
2. De achterliggende feiten zijn als volgt. De vreemdelingen zijn twee minderjarige dochters van Egyptische nationaliteit van wie de (biologisch) vader (referent) in Nederland woonachtige is als vluchteling. De dochters maakten in het verleden deel uit van het gezin van hun vader en hun moeder. Na de echtscheiding in 2001 heeft de vader de voogdij over de dochters toegewezen gekregen. De dochters gingen na de echtscheiding bij de vader en zijn moeder wonen. Na een tijdsverloop heeft de vader de dochters achtergelaten bij zijn moeder en woonde hij zonder hen elders in Egypte samen met zijn nieuwe partner. De reden waarom de vader zijn dochters heeft achtergelaten bij oma is erin gelegen dat hij moest vluchten voor de dreiging van eerwraak van de familie van zijn nieuwe partner. Hij heeft met zijn nieuwe partner in Caïro en Alexandrië gewoond, voordat hij in 2002 naar Nederland vluchtte. Na de vlucht van hun vader zijn de twee dochters bij hun oma achtergebleven. De vader werd erkend in Nederland als vluchteling vanwege de dreiging van eerwraak door zijn schoonfamilie. De vader heeft in 2007 binnen de vereiste nareistermijn ten behoeve van de overkomst van zijn dochters bij de Visadienst een verzoek om advies ingediend waarop een negatief advies is afgegeven. In 2009 heeft hij een aanvraag ingediend tot verlening van een mvv voor zijn dochters teneinde voor gezinshereniging in aanmerking te komen. Het verdient opmerking dat deze mvv-aanvraag, gelet op het gegeven dat de vader op tijd een verzoek om advies heeft ingediend, gezien dient te worden als een aanvraag binnen de nareistermijn. De aanvraag is vervolgens afgewezen, omdat de dochters feitelijk niet tot het gezin van de vader behoren vanwege de omstandigheid dat ze deel uit zijn gaan maken van het gezin van hun oma en omdat in elk geval de dochters nimmer feitelijk hebben behoord tot het gezin van hun vader en zijn nieuwe partner. 
3. In de onderhavige zaak zijn twee vragen aan de orde. Ten eerste: is het enkele feit dat de dochters noodgedwongen bij de oma zijn achtergebleven, voldoende om te concluderen dat de feitelijke gezinsband is verbroken? Ten tweede: dient een besluit genomen op grond van artikel 29, lid 1 sub e van de Vw 2000 getoetst te worden aan artikel 8 van het Europees Verdrag ter bescherming van de Rechten van de Mens en de fundamentele vrijheden (EVRM)? 

De aannemelijkheid van de feitelijke gezinsband 
4. Wat de eerste vraag betreft is paragraaf C2/6.1 van de Vreemdelingencirculaire 2000 van toepassing. Volgens deze regeling dienen de dochters, om voor verblijf in aanmerking te komen op grond van artikel 29, lid 1 sub e Vw 2000, tot aan het vertrek van hun vader uit het land van herkomst, feitelijk te hebben behoord tot diens gezin. De dochters zouden niet langer tot het gezin van hun vader behoren indien de gezinsband als verbroken kan worden beschouwd. Dit doet zich in elk geval voor indien de dochters duurzaam zijn opgenomen in een ander gezin dan het gezin van de vader. Naar het oordeel van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (Afdeling) is dit in de onderhavige zaak niet het geval. Ter onderbouwing verwijst de Afdeling naar de wetsgeschiedenis van artikel 29, lid 1 sub e Vw 2000 (TK 1999-2000, 26 732, nr. 7, p. 47-48.) waaruit blijkt dat met deze wetsbepaling is beoogd uitvoering te geven aan o.m. het UNHCR-Handbook. Volgens paragraaf 186 van het UNHCR-Handboek gaat de regel dat gezinsleden van vluchtelingen in aanmerking kunnen komen voor een afgeleide vluchtelingenstatus niet alleen op, indien de gezinsleden op hetzelfde moment moeten vluchten, maar ook indien het gezin tijdelijk is opgebroken door de vlucht van een of meer van de gezinsleden. Naar het oordeel van de Afdeling is het gezin in casu slechts tijdelijk opgebroken door de vlucht van de vader. Uit het oordeel van de Afdeling concludeer ik dat de feitelijke situatie (dat de dochters bij oma tijdelijk wonen) niet doorslaggevend is. De intentie van de vader en de omstandigheden rondom zijn vlucht en de consequenties hiervan voor de kinderen dienen ook in de afweging te worden meegenomen. 

De intentie van de vader 
5. Met betrekking tot de intentie van de vader neemt de Afdeling het geloofwaardige asielrelaas van de vader in aanmerking. Door dit te doen bevestigt de Afdeling het standpunt dat de geloofwaardigheid van het asielrelaas en de informatie die daarin is vermeld zwaar zouden moeten wegen in de toets van de aannemelijkheid van de gezinsband. Dit is naar mijn mening een te verdedigen gedachtegang dat ook positieve effecten kan hebben op de voortvarendheid van de nareisprocedure. De Afdeling stelt in dit verband vast dat uit het asielrelaas van de vader blijkt dat de reden waarom hij zijn dochters heeft achtergelaten bij zijn moeder erin is gelegen dat hij moest vluchten voor de dreiging van eerwraak van de familie van zijn nieuwe partner. Hierdoor heeft hij eerst met zijn nieuwe partner in Caïro en Alexandrië gewoond, voordat hij naar Nederland kon vertrekken. De intentie van de vader was derhalve dat de dochters bij oma tijdelijk zouden blijven wonen totdat hij veilig was. Dat er enige tijd is verstreken alvorens uiteindelijk de procedure voor de feitelijke overkomst van de dochters in gang kon worden gezet, en het beoogd tijdelijke verblijf bij de grootmoeder langer heeft geduurd, is te wijten aan de lange duur van de asielprocedure en kan referent niet worden tegengeworpen.(zie r.o. 2.16 in de uitspraak van de rechtbank in deze zaak: rechtbank 's‑Gravenhage, nevenzittingsplaats Roermond, 2 augustus 2010, nrs. 09/47193 en 10/27029) De vader heeft in ieder geval al in 2007 een mvv-adviesaanvraag ingediend binnen de nareistermijn. Er is dan ook onvoldoende grondslag voor de conclusie dat de zorg die oma noodgedwongen op zich had genomen meer dan van slechts tijdelijke aard was beoogd te zijn. Er kan evenmin geconcludeerd worden dat de vader bedoeld had zijn dochters duurzaam in het gezin van hun oma te laten opnemen. 

Kinderbelangen 
6. Met betrekking tot de omstandigheden rondom de vlucht en de consequenties hiervan voor de kinderen dient opgemerkt te worden dat het opvallend is dat de minister steeds onterecht voorbijgaat aan die omstandigheden en daarmee ook aan de situatie waarin de kinderen door de vlucht van de vader terechtkomen. Het is onredelijk als de eis wordt gesteld dat de vader de dochters mee had moeten nemen tijdens zijn vlucht. Bovendien behoeven de dochters opvang en zorg, nu dat de vader moest vluchten. De meeste aangewezen persoon is de oma mede omdat de vader samen met de dochters al bij haar woonden. 
7. Een andere zaak waarin de minister op dezelfde wijze handelt is te vinden in een uitspraak van rechtbank Haarlem. (VK Rb 's-Gravenhage zp Haarlem 10 november 2011, AWB 11/12926, ve11002997) De minister was in die zaak van mening dat het enkele feit dat onderdak en opvang wordt geboden aan het niet-biologische kind door een ander, die voorziet in de dagelijkse verzorging, al betekent dat sprake is van opname in een ander gezin. Hierbij is volgens de minister de feitelijke situatie van belang en niet de intentie noch de vraag of de opname duurzaam is. (zie ook WBV 2009/18, ve09001169). De rechtbank oordeelde in die zaak dat deze interpretatie restrictief en beperkt is en dat er niet uit het beleid blijkt waarop de minister een dergelijke strikte interpretatie baseert. De uitleg van de minister brengt met zich dat kinderen die noodgedwongen in het land van herkomst achterblijven, per definitie niet meer tot het gezin zouden behoren. De rechtbank somt in die zaak een paar criteria op waaraan moet worden gekeken bij de toetsing van de aannemelijkheid van de gezinsband: (i) de duur van het verblijf bij een andere verzorger; (ii) de redenen voor dat verblijf; (iii) de vraag of opvang tegen vergoeding wordt verstrekt; (iv) de mate waarin contact is blijven bestaan tussen de ouders en de kinderen. 
8. Een ander vermeldenswaardig voorbeeld van deze handelwijze van de minister komt ook voor in een uitspraak van rechtbank Zwolle. (VK Rb 's-Gravenhage zp Zwolle 17 oktober 2011, AWB 11/15303, 11/15304, ve11002947) In die zaak ging het om kinderen van de broer van referent die sinds 2006 bij hem woonden. Referent vertrok in 2008 uit Somalië. In 2009 zijn de echtgenote (E) van referent en kinderen bij een vriendin (C) van E gaan wonen. Aan referent is in 2009 een asielvergunning verleend. Referent heeft in 2009, twee weken nadat hij van het overlijden van zijn echtgenote op de hoogte is gebracht, een verzoek om advies voor afgifte van een mvv voor de kinderen ingediend. Hieruit blijkt volgens de rechtbank dat het niet de intentie was van referent dat de kinderen deel uit zouden gaan maken van het gezin van C. Na het overlijden van E is voorts in de woonsituatie van eisers niets veranderd, zij zijn in afwachting van het advies bij C blijven wonen. Het standpunt van de minister dat eisers vanaf 2009, na het overlijden van E tot het gezin van C zijn gaan behoren, impliceert dat eisers, om in aanmerking te komen voor de mvv, op straat hadden moeten gaan leven. De rechtbank oordeelde in die zaak dat toepassing van het beleid op de wijze van de minister onredelijk is. In dezelfde lijn oordeelde de rechtbank Den Bosch (27 mei 2011, AWB 10/39519, JV 2011/327) in een andere zaak dat de enkele opneming van kinderen in een ander gezin na het vertrek van de hoofdpersoon onvoldoende is om te concluderen dat de gezinsband verbroken is. 
9. Uit bovenstaande blijkt dat de minister altijd voorbijgaat aan de belangen van kinderen die achterblijven. Ondanks dat het Internationaal verdrag inzake de rechten van het kind steeds meer tanden krijgt in de asielprocedure,​[1]​ handelt de minister in strijd daarmee door geen oog te hebben voor de moeilijkheden waarmee de achterblijvende kinderen te maken krijgen na de vlucht van de hoofdpersoon. Kennelijk is het de minister gelukt om in veel zaken deze strikte toetsing van gezinsbanden door de beugel te krijgen en daarmee is de asielinstroom vooral van Somaliërs gedaald. De sterke daling van het aantal inwilligingen van verzoeken tot nareis van Somalische gezinsleden doet de vraag rijzen of het toegepaste nareisbeleid, in het bijzonder de beoordeling van de aannemelijkheid van de feitelijke gezinsband, ten aanzien van Somaliërs, maar ook t.a.v. andere vluchtelingen, wel in overeenstemming is met nationale wetgeving, artikel 8 EVRM en Richtlijn 2003/86/EG.​[2]​ 

De waterscheiding: artikel 29, lid 1 sub e Vw in het licht van artikel 8 EVRM
10. Met betrekking tot de tweede vraag betreffend de toets aan artikel 8 van het EVRM neemt de Afdeling ook in de onderhavige zaak geen afscheid van de reeds door haar ontwikkelde lijn van de strikte waterscheiding tussen asiel en regulier die uit de systematiek van de Vw 2000 voortvloeit. De waterscheiding houdt in dit soort gevallen in dat de minister het begrip ‘feitelijke gezinsband’ in reguliere procedures wel conform 8 EVRM uitlegt, maar in nareiszaken niet. In de onderhavige zaak is de Afdeling van oordeel dat met haar overweging dat het begrip 'feitelijke gezinsband' uit artikel 29, lid 1 sub e Vw overeenkomstig artikel 8 EVRM uitgelegd dient te worden, de rechtbank geen recht heeft gedaan aan het bijzondere karakter van de in die nationale bepaling neergelegde toelatingsgrond en de inbreuk die daarmee op de algemene systematiek van de Vw 2000 is gemaakt. (zie r.o. 2.1.1.) Volgens de Afdeling brengt dit mee dat de reikwijdte van artikel 29, lid 1 sub e Vw beperkt dient te worden opgevat, in die zin dat geen nadere afweging in het kader van artikel 8 EVRM dient plaats te vinden dan de afweging die reeds in deze bepaling ligt besloten. De Afdeling verwijst hierbij naar haar uitspraak van 13 januari 2011. (ABRvS 13 januari 2011, nr. 201002653/1/V2.)
11. De Afdeling verlaat dus haar standpunt aangenomen in haar uitspraak van 13 november 2002 (ABRvS 13 november 2002, LJN: AF2860.) waarop rechtbank Roermond in de onderhavige zaak haar standpunt over de waterscheiding baseert. (zie r.o. 2.11. in rechtbank Roermond 2 augustus 2010, AWB 09/47193 en AWB 10/27029) De rechtbank verwijst naar genoemde uitspraak van de Afdeling van 13 november 2002 waarin de Afdeling heeft overwogen ten aanzien van artikel 29, lid 1 sub e Vw dat uit de totstandkominggeschiedenis van deze bepaling (Kamerstukken II 1998-1999, 26 732, nr. 29 en Handelingen II 1999-2000, p. 5483) valt af te leiden dat is bedoeld om haar in overeenstemming te brengen met de uitleg die het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) aan de term ‘family life’ in artikel 8 EVRM heeft gegeven. In dit verband is het relevant om voorts in aanmerking te nemen dat na de uitspraak van het EHRM in de zaak Tuquabo-Teckle t. Nederland (RV 2005/25 m.nt. Den Uyl) de toenmalige minister bepaald heeft (Wijzigingsbericht Vreemdelingencirculaire 2006/33A en 33B) dat met ingang van 8 september 2006 bij de invulling van het begrip ‘feitelijk behoren tot het gezin’ nauwer zou worden aangesloten bij het begrip familie- en gezinsleven in artikel 8 van het EVRM. 
12. Ook rechtbanken verschillen van mening over deze typisch Nederlandse waterscheiding tussen asiel en regulier. Rechtbank Amsterdam vindt dat de voorwaarde van feitelijke gezinsband niet hoeft uitgelegd te worden in het licht van art. 8 EVRM. (rechtbank Amsterdam 1 juli 2011, BT8855, r.o. 4.3.) Deze rechtbank komt hiermee terug op haar eerdere uitspraken (7 september 2010, LJN: BN6381 en 6 maart 2009, LJN: BH8909) waarin geoordeeld werd dat de term feitelijke gezinsband wel in het licht van art. 8 EVRM dient te worden uitgelegd. Rechtbank Roermond (2 augustus 2010, LJN: BN3826) is het niet met rechtbank Amsterdam eens en vindt dat de feitelijke gezinsband wel in overeenstemming met art. 8 EVRM dient te worden uitgelegd. 
13. Het is opvallend dat de waterscheiding nog voorkomt in de Nederlandse asielprocedure, ondanks dat het meermalen duidelijk is geworden dat de strikte toepassing daarvan de procedure ten slechte komt. Het doorschuiven van de toets aan artikel 8 van het EVRM van de asielprocedure naar de reguliere procedure leidt tot lange vertragingen in de procedure. Bovendien creëert de waterscheiding extra hindernissen voor vluchtelingen die juist van soepelere regels gebruik zouden moeten kunnen maken. In het bijzonder moeten ze in de reguliere procedure leges betalen en zelf opdraaien voor de kosten van een eventueel DNA-onderzoek. De Afdeling is kennelijk van oordeel dat zo lang het Nederlands recht voorziet in de mogelijkheid aan artikel 8 van het EVRM te toetsen (namelijk in het kader van de reguliere procedure), er sprake is van een effectief rechtsmiddel in de zin van artikel 13 EVRM. Deze gedachtegang is echter niet te rijmen met recente jurisprudentie van het EHRM. Het EHRM heeft in de zaak Dadouch (RV 2010 nr. 23 en RV 2010 nr. 25 met noot Sarah van Waslum) overwogen dat het onnodig vertragen van procedures die van belang zijn voor het verwezenlijken van rechten die door het EVRM worden gegarandeerd (zoals artikel 8), schending kan opleveren van die rechten. Daarnaast valt te betwijfelen of het “doorschuiven” op de goedkeuring van het EHRM kan rekenen. (zie noot Sarah van Walsum in RV 2010, nr. 29).
14. Ten slotte is het vermeldenswaardig dat sinds september 2010 een interessante zaak (Gereghiher Geremedhin t. Nederland, nr. 45558/09) over de aannemelijkheid van de feitelijke gezinsband tussen de biologische vader en zijn kinderen aanhangig is bij het EHRM. De vader in die zaak is na een negatief mvv-advies direct toegestapt naar het EHRM. Hij stelt dat hij in het kader van de bescherming van zijn familieleven geen effectief rechtsmiddel in de zin van artikel 13 EVRM ter beschikking had. Het is opmerkelijk dat de minister een strikte toetsing van familiebanden in die zaak hanteert, ondanks dat het een reguliere aanvraag betreft. Mocht het EHRM tot een oordeel komen in die zaak, dan biedt dat wellicht antwoord op de vele vragen die heersen rondom de Nederlandse nareisprocedure.
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